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Mitarbeiter Tilman Reichling, Die Behandlung der so genannten Abwehrprovokation nach den 
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ば、BGH 第 ₁刑事部₂₀₀₅年 ₈ 月 ₉ 日判決34（NStZ ₂₀₀₆, ₁₅₂）は、銃剣を ₂本所持し
た被告人が予想される闘争を回避せずに反撃行為に及んだ事例について、正当防衛














34　同判決に対する評釈として、Jürgen Vahle, Kriminalistik ₂₀₀₆, ₁₁₅.
35　同判決に対する評釈として、Bernhard Kretschmer, Jura ₂₀₁₂, ₁₈₉; Lea Voigt/Klaus Hoffmann-



































39　Erb, a.a.O. (Anm.₁₄), S.₁₅₃₉f; Perron, a.a.O. (Anm.₆), S.₆₆₇.
40　Erb, a.a.O. (Anm.₁₄), S.₁₅₄₀. 
41　同判決に対する評釈として、Heiko H Lesch, JA ₁₉₉₆, S.₈₃₃; Ralf Krack, JR ₁₉₉₆,S.₄₆₈; 
Sigmund P Martin, JuS ₁₉₉₇, S.₁₇₇; Kristian Kühl, StV ₁₉₉₇, S.₂₉₈.　また、同判決を紹介する
わが国の文献として、大杉一之「正当防衛の制限」比較法雑誌₃₁巻 ₄ 号（₁₉₉₈年）₂₀₂頁。









































































































予想した通り敵対組織の組員である A らの車が到着し、B の代わりに被告人が所
属する暴力団の組員 C を拉致しようとして、車の中にいた C を引きずり出し、₂、
₃回殴打した後 A らの車の方に引っ張っていった。この光景を組事務所があるビル


































































































た。犯行当日、被告人と A が喧嘩になり、A の怒鳴り声を聞いた被告人がコート
のポケットの中でナイフを握り A に向き直ると、A が頭を下げて突っ込んできた
ので、被告人は A の頭部を突き刺し、仰向けに倒れこんだ A の左頚部を突き刺し、





の直前に A から怒鳴られたことにより怒りが極限に達していたこと、A に向き直
る前、すなわち A による侵害行為がなされる前に、すでにコートのポケット内で
ナイフの柄を握っていたこと、A の侵害に対し直ちにナイフを取り出し A を突き
刺しており、その加害行為の態様は防衛行為として著しく相当性を欠いてことを理
由に、「被告人は、A から侵害を受けることを予想していただけではなく、その機
会を利用し積極的に被害者に対して加害行為をする意思で侵害に望んだと認めるの
が相当である。」として、侵害の急迫性を否定し、被告人の行為に正当防衛は成立
しないとした。
c）検討
　本件は、日頃から粗暴な相手との闘争を予期して刃物を携帯し、闘争が生じたら
刃物を使って反撃行為に及んだという事例であり、ドイツにおける事例②と類似し
ているが、その結論は正反対である。両者の結論が正反対である理由は、侵害を用
意して武器を準備し闘争に臨むという行為に対する評価の違いによるところが大き
いように思われる。すなわち、本判決においては、このような行為は、急迫性を否
定する積極的加害意思を認定する事情として評価されている。これに対して、事例
②においては、このような場合に予想される侵害を回避することは、「要求できな
い回避であり、恥ずべき逃走」であると評価されている。前述のように、事例②は、
防御的招致の理論を正面から否定した判例であると解されるが、これと類似した事
例で正反対の結論を導き出した同判例は、防御的招致の理論に整合するものである
51
防御的招致の理論と正当防衛状況が問題となる事案の類型化（ ₁） （木崎）
ということができる。
⑧東京地判平14・1・11（裁判所ウェブサイト）
a）事案の概要
　被告人が会長を務める右翼団体と、A が所属する暴力団の間で温泉権の販売など
を巡る金銭トラブルが生じ、被告人は A らが押しかけてくることを予想して、拳
銃を用意するなどした。A らの要求に対する返答期限である犯行当日、被告人は A
らに対して自分たちが事務所にいる旨を電話したところ、A らは多人数で被告人の
事務所に押しかけてきた。被告人は、A らに拳銃を向けたにもかかわらず、A らは
特殊警棒で被告人に殴りかかってきたり椅子を振り上げたりしたので、被告人らが
A らに向けて拳銃を発射したり、ナイフで切り付けるなどして、A ら数名を死亡さ
せた。
b）裁判所の判断
　裁判所は、A らが多人数で被告人の事務所に押しかけて来たことから、反撃行為
の時点で被告人らが極めて緊迫した状況にあった事情は認められるとした。しか
し、被告人はあらかじめ拳銃を用意したり、事務所出入口ドアを取り囲むように待
機していたことから、A らが多人数で押しかけてくる可能性を予期していたと認め
られること、A らの侵害が予想される時刻までに時間的余裕があったにもかかわら
ず、事務所を離れたり警察の救援を求めたりしていないこと、被告人らの反撃準備
は拳銃を用意するなど違法な手段であったこと、A らの侵害行為は被告人が予想し
ていた以上のものではなく、これに対して被告人らの反撃行為は A らの攻撃より
もはるかに強烈なものであったこと、被告人らの行為は、そもそも社会的に許容し
得ない違法性の高い私的闘争であることを総合考慮して、「正当防衛が、相手方の
攻撃に対して国家機関等の保護を受けることができないような緊急の事態の際に、
実力行為に及ぶこともやむを得ないとして、例外的に当該行為の違法性を阻却する
制度であることに照らせば、たとえ、本件 A らの攻撃が被告人らにとって緊迫し
た状況であったとしても、本件では、正当防衛の成立が認められるような急迫性が
あったとみることはできない。」として、正当防衛の成立を否定した。
c）検討
　本件は、暴力団が関係する拳銃が使用された抗争において、積極的加害意思論を
用いずに急迫性を否定している点で、事例⑤と同種の事案である。本判決が侵害の
急迫性を否定する上でも、被告人らの反撃準備及び反撃行為が高度の違法性を有し
52
筑波法政第₆₅号（₂₀₁₆）
ていることが指摘されている。すなわち、同判決においても、事例⑤と同様に、違
法な武器の所持が法秩序に反することが重視されており、これらの事例を見ると、
積極的加害意思を理由とせずに急迫性を否定した事案においては、武器の準備や反
撃行為の違法性を直接の理由として急迫性が否定されているようにも思われる。し
かし、本判決は、侵害の予期や凶器の準備に加えて、被告人が侵害を回避しなかっ
たことや、反撃行為が強力であったことなど、積極的加害意思を認めて急迫性を否
定した事例⑥と同じ事実も考慮していることから54、判断の実質としては、積極的
加害意思論を用いた事例と何ら変わらないと解される。
（人文社会系助教）
54　橋爪・前掲注（ ₂）₁₆₅頁参照。
